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不法原因給付に関する一つの覚書
貸借型契約無効の場合を中心として一一
第 1章 貸借型契約における不法原因「給付」の意義
第 2章 ドイツ法における問題状況
第3章結ぴに代えて
磯村 保
第1章 貸借型契約における不法原因「給付J の意義
1.近時の最高裁判決は、賭博開張の資金を提供する目的でなされた金銭消
費貸借契約の事案について、貸主からの返還請求に対し、当該契約は公序良
俗に違反して民法90条により無効であると述べて、これを否定した。この判
決においては、契約上の返還請求権とともに契約の無効を理由とする不当利
得上の返還請求権も実質的には否定されたのであるが、前者が否定される
(1) 最高裁昭和61年 9月 4日第 1小法廷判決。これにつき、拙稿・法学セミナー384号
(1986年12月号)28頁以下参照。
(2) 本件判決の第一審(青森地裁十和田支判昭和59年3月1日)は、貸主たる原告Xの
契約上の金銭返還請求につき、被告Yの不法原因給付の抗弁に対して、 XとYの不法
性を比較し、 708条の適用を肯定することはかえって当事者間の公平を欠くとしてこ
れを排斥した上で、 Yの反対債権による相殺の抗弁を容れて、 Xの請求を棄却。 Xの
みが控訴した第二審(仙台高判昭和60年 9月20日)では、不法原因給付の抗弁につい
ては第一審の判断をそのまま維持し、 Yの反対債権の存在を否定して、 Xの請求を認
容。 Yの上告に対し、最高裁は消費貸借契約は90条により無効であるが、 Yが控訴も
附帯控訴もしていないことから、不利益変更禁止の原則にしたがい第一審判決を維持
して控訴を棄却した。この結果、契約上の返還請求権が相殺により消滅したことが既
判力をもって確定されることになるから、不当利得を理由とする返還請求も認められ
ないことになると解される。
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ことは、賭博に関わる契約の公序良俗違反性についての従来からの判例・学
説の態度に照らせば当然であり、また、貸主も賭博開張という借主の不法
目的を認識していた本件においては、後者についても、不法原因給付として
708条本文の適用を受けて否定されることは、その必然的な帰結であるかの
ように見える O これによれば、金銭の返還請求の可否に関しては、不法な目
的による金銭の贈与と不法な目的による金銭の消費貸借はなんら相違を生じ
ないことになるO
2. ところで、金銭とは異なり特定物を給付の目的とするものとして、一方に
おいて不法目的による贈与・売買などの所有権移転型契約の場合を、他方に
おいて不法目的による賃貸借・使用貸借のような利用権設定型契約の場合を
考えてみよう O 現在の学説・判例によれば、前者の場合においては「給付」
があったといえる場合には、贈与者等の返還請求が認められないことにつ
き争いがない。これに対し、後者の場合には考え方が分かれる O 一説は、
708条にいう「給付」を広く財産的利益の交付と解して、貸主の返還請求を
否定するに対して、近時の多数説は、利用権設定型契約における「給付シ
タルモノ」とは何かを問題として、使用収益させることが給付であるから、
すでに経過した期間については未払いの対価を請求することができないが、
将来の期間については返還請求が可能であるとする O
(3) 708条の「給付」概念につき、松坂・事務管理・不当利得(新版)200頁以下、我妻・
債権各論下巻-1156頁以下、四宮・事務管理・不当利得・不法行為(上)166頁以下
等参照O
(4) 学説・判例の状況につき、山田幸二「不法原因給付」民法講座6 98頁以下参照。
(5) 谷口知平・不法原因給付の研究(第3版)199頁は、占有し使用収益しうる事実状
態が給付行為と解すべきであるとし、殺人のためにピストルを贈与・売却すれば返還
請求ができないが、賃貸なら可能という結論には賛しえないとする。これを支持する
ものとして、三島 1708条適用の要件」谷口還暦・不当利得・事務管理の研究(2)15頁、
山田・前掲99頁以下。
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この点についての最上級審判例は見あたらないようであるが、東京地判昭
和40年 5月10日判時424号41頁は、妾関係維持を目的とする建物使用貸借契
約の存在が認定された事案について、上述した多数説の考え方は「形式論理
に過ぎ、実質的に妥当な結論を導くものとは思われない」としてこれを明示
的に退け、本件土地建物甲の所有者である原告Xから被告Y女に対する明渡
請求を708条により棄却した。この判決は同時に、多数説も地上権の設定の
場合にはその返還を請求することができないとすることとの整合性を問題視
している O この事案において、 Yは、 Yは原告Xにより強姦され、 Yはその
損害賠償に代えて将来の生活保証のために甲とは別の物件乙の譲渡を受けた
ものであり、 YはXの要請により乙を代替物件と交換すること、適当な物件
が見つかるまで甲に居住することを合意し、その後Xは甲を代替物件として
Yに提供したと主張していた。判決は、 YがXから乙の譲渡を受けたことを
仮定的に前提として、交換についての予約があったとしても、甲と乙との交
換契約が成立したと認定することはできず、甲への居住についてX ・Y聞に
は妾関係の維持を目的とする使用貸借契約が存するとしたものである O
判決は、事実関係の特殊性に基づいてYの保護の必要性を重視し、上述の
結論を採ったものと推測されるが、このような場合、抽象的に「妾関係維持
を目的とする」ことから契約が公序良俗に違反すると解すべきかがまず問題
となろう O 具体的事情を考慮して乙についての贈与契約、代替物件との交換
予約、さらには甲についての使用貸借契約の有効性を肯定することも可能で
はなかったか。乙の贈与の存否についての事実認定を避け、これを仮定的に
(6) 有泉「不法原因給付については・完)J法協53巻4号86頁、松坂・前掲204頁以下、
我妻・前掲1161頁、鈴木禄弥・債権法講義450頁、四宮・前掲175頁以下等。この場合
に、貸主は即時に返還請求をなしうるのか(我妻・四宮説)、あるいは合意された期
間の返還請求が否定されるか(松坂説)については見解が分かれる。なお、戒能通孝・
債権各論417頁における、民法708条における給付とは所有権(ないしこれに準ずる権
利)移転の形をとった場合に限られるであろう、との指摘は注目を惹く。
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のみ前提としたことは、十分な審理を尽くしたものとはいえないと解されるO
さらに、甲についての使用貸借契約が無効であることを前提としても、乙に
ついてはすでにYの所有に帰属していると解する余地がある O 多数説に対
する、地上権設定の場合との整合性に関する理論的批判は、少なくとも松坂
説のように合意された期間は返還請求が認められないとする立場には当て
はまらない。地上権についても存続期間を超えて永続的に負担が存続するわ
けではないからである O
本判決における最大の問題点は、一般的に賃貸借・使用貸借の場合に使用
収益しうる状態の作出をもって708条の「給付シタルモノ」に該当すると解
する理論構成にある O この立場によれば、例えば不動産の売買契約が公序良
俗に違反し無効とされる場合にも、引渡が完了していれば買主は事実上使用
収益可能な状態をすでに得ているわけであるから、引渡をもってやはり「給
f寸」と解することにならないで、あろうか。また、所有権の帰属と事実支配と
の希離が永続的に生ずるという不都合を免れない。貸主は所有者でありなが
ら、事実上その支配を回復することができないからである O もちろん所有権
そのものが反射的に移転するというような結論を認めれば、これは回避され
うることになるが、無効であるにせよ所有権を譲渡する契約に基づく事実支
配の移転の場合と異なり、本判決もそこまで肯定する趣旨ではないであろ
(7) もっとも、事実関係からは乙の登記名義がYに移転していたかどうかは明らかでな
いが、おそらく名義移転は行われていないものと推測される。この場合、現在の通説・
判例(最判昭和46年10月28日民集25巻 7号1069頁)の立場を前提とするかぎりは、登
記名義が移転していない以上、贈与を受けて居住していても未だ「給付」があったと
はいえないことになる。
(8) 注(6)を参照。
(9) 最判昭和45年10月21日民集24巻11号1560頁は、無効な贈与契約の場合に、「贈与者
において給付した物の返還を請求できなくなったときは、その反射的効果として、目
的物の所有権は贈与者の手を離れて、受贈者に帰属するにいたったものと解する」こ
とが事態適合的であり、法律関係を明確ならしめる、と判示した。学説の対応につい
ては、山田・前掲107頁参照。
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つD
果して、判決が依拠したと考えられる谷口説においても、妾関係のような
場合ではなく、麻薬製造、売春宿、賭博場など違法な使用目的で家屋が引き
渡され、これが貸借関係である場合には、受益自体が不当利得として返還請
求を拒否されるにとどまり、家屋自体の返還請求は否定されず、所有権も移
転しないと解されている。この説示は、実質的にみれば、多数説による「給
イ寸」の捉え方に著しく接近しているといえるO 借主の受益すなわち不当利得
は、貸借そのものによる利用利益に過ぎないことが前提とされているからで
ある。このようにみれば、上掲判決は、 Yの保護必要性を認めるために、
708条の「給付」概念に関して一般論を不当に展開したものと評することが
できょう D
上述の批判は、占有の移転自体をすでに「給付」と解する少数説にも同様
に当てはまる O これらは、一方において「給付」概念を広く解して不法な給
付があるとした上で、具体的な妥当性は不法性の性質・度合、当事者の事実
上の意思や利益を基本的な判断基準として708条の要件の具備を論ずべきで
あるとする。しかし、同条但書を弾力的に解釈して708条の適用が否定され
るべき場合には、 703条・ 704条の一般不当利得規定にしたがう結果、原則的
に悪意と考えられる受領者に対して、給付者からの目的物の返還請求が認め
られるにとどまらず、利用利益の価額すなわち賃料相当額の返還請求も認め
られることになるであろう O 公序良俗違反の契約に知って関与した貸主がこ
の利益を取得しうるとすることが適当であるかは、大いに疑問であるD
3.かくして、近時の多数説とともに、使用貸借・賃貸借の場合においては利
用利益のみが708条の「給付シタルモノ」に該当すると解することが正当で
(10) 谷口・法時43巻3号67頁(注(9)所掲判決の評釈)。
(1) 山田・前掲100頁、三島・前掲15頁等。
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あるとすると、同様に貸借型契約に属する金銭等代替物の消費貸借契約につ
いても、給付の内容が何かを改めて問い直すことが必要となる O 従来、不法
原因給付が問題となる場面において、消費貸借契約における「給付」概念に
ついてほとんど注意が払われてこなかった O しかし、例えば賃貸借と利息
付金銭消費貸借を対比して考えると、借主の享受する利益は、前者において
は特定物の利用であり、後者においては元本の利用である。これらの給付と
対価的に結合しているのは、前者においては賃料であり、後者においては利
息がこれに当たる O いずれの場合においても、給付された物自体ないし同等
物の返還義務は契約の事後的な処理の問題に属し、契約上の本来的給付には
含まれていないと考えられるのである O
もっとも、前者においては目的物の所有権が所有者にとどまるに対し、後
者においては「消費」貸借という契約の性質上、所有権は借主に移転するこ
とになるO しかし、このような所有権帰属の形式的な相違は貸借の目的物の
性質の相違に由来するに過ぎず、給付される利益の実質的な相違に由来する
ものではないというべきではあるまいか。近時において有力に主張される、
金銭についての物権的価値返還請求権という考え方は、この点において示
唆するところが多い。これによれば、金銭の特殊性から物自体の所有権は占
有とともに移転するとしても、金銭の交付者にはいわば「価値所有権」が残
存し、したがって金銭消費貸借契約の無効の場合にも純然たる不当利得法上
の返還請求権だけではなく、「価値のレイ・ヴインデイカチオ」が認められ
ることになる。両請求権の規範調整の問題は、物の所有権が給付者にとどま
(12) わずかに松坂・前掲206頁は、脚注において不法な賃貸借と不法な消費貸借を同一
に取り扱うかにみえる。私は、別稿(注(1)所掲30頁以下)において特定物の貸借と消
費物の貸借の類型的等質性を指摘した。
(13) 四宮「物権的価値返還請求権について」我妻追悼・私法学の新たな展開183頁以下、
同・事務管理・不当利得・不法行為(上)77頁、広中・物権法(第二版)257頁以下
等参照。
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る場合を類推するとされるから、賃貸借・使用貸借無効の場合と消費貸借
無効の場合の処理は少なくとも当事者間においてはほぼ等しいものとなろ
っO
4. さて、このように消費貸借についても「元本の利用利益」を給付内容と捉
える考え方は、 ドイツ法において特に暴利的消費貸借の事案について判例・
通説により認められており、同様の発想が娼家の用益賃貸借 (Pachtvertrag)
においても一般に承認されているO したがって、そこにおいて論じられた問
題性を検討することは、本稿のように賃貸借・使用貸借と消費貸借とをいわ
ば利用利益供与型契約類型として統一的に取り扱おうとする考え方にとって
は、きわめて有用であろう O 次章においてドイツ法の問題状況を略述する所
以であるD
凶 四宮・事務管理・不当利得・不法行為(上)136頁。
同 なお、先履行者の負担するリスクという点でも、交換型契約と貸借型契約の類型的
相違を指摘することができる。すなわち売買のような交換型双務契約の場合に、買主・
売主が負担する先履行の危険(履行請求ができず、かつ、既給付の返還請求もできな
い)は同等である。これに対し、貸借型契約において貸借物自体の返還請求ができな
いとすれば貸主は借主に比し、常により大きな危険を負担することとなろう。
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第2章 ドイツ法における問題状況
第1節 ドイツ法における不法原因給付規定の問題点
1.ドイツ法においても、不法原因給付を規定する817条BGBをめぐっては諸々
の議論があり、解釈論的にも法政策論的にも未だ十分な解決を見るにいたっ
ていない)。図式的にいえば、 817条はその体系的位置と文言から生ずべき適
用範囲を超えて著しく拡大され、これによって生じた不都合を修正するため、
さまざまの解釈論的構成を通して再ぴ適用を制限される方向にあるというこ
とができる。貸借型契約における「給付」概念もこのようなコンテクストの
中で成立したものであり、したがってその問題性を検討する前提として、
817条に関して一般的にどのような議論が存し、いかなる問題状況の中でそ
のような概念が認められるようになったか、その理論的環境を明らかにして
おくことが必要であると考えられる O
2. ドイツ民法における不当利得規定は、まず一般的規定として812条が存し、
わが民法708条に対応する規定として、 817条が置かれている O
812条 1項「他人の給付によりもしくはその他の方法により、その者の費
用で法律上の原因なくしてなにかを取得した者は、その他人に対して
これを返還する義務を負う O この義務は、法律上の原因が事後に消滅
し、もしくは法律行為の内容にしたがい給付によって目的とされた結
果が生じない場合にも同様に発生する。」
(1) 以下本章においては条文数のみを掲げる。
(2) V gl.H. Honsell， Die Ruckabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschafte， 
1974， S.lf.， Dauner， J21980， 495f.(Der Kondiktionsausschluβgemass S817 Satz 2 
BGB) 
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812条2項「契約によりなされた、債権関係の存在ないし不存在について
の承認は給付と看倣す。」
817条「給付の目的が、受領者が受領により法律の禁止に違反し、もしく
は良俗に違反することになるという方法で定められた場合には、受領
者は返還義務を負う O 給付者にも同様にそのような違反が存する場合
には、返還は認められない。但し、給付が債務の負担であった場合に
はこの限りでない。そのような債務の履行として給付されたものは、
返還を請求できない。」
817条の第 1文は、給付の受領によって受領者が法律ないし良俗に違反す
る場合に給付者に給付利得請求権が発生することを規定し、第 2文は給付者
にも同様の違反が認められる場合には、この返還請求権が排除されると定め
ている O
まず第一に問題となるのは、 817条第 1文が、 812条による一般的不当利得
による返還請求権のほかに独自の適用領域を有するかどうかである D すな
わち、給付の受領のみならず原因たる法律行為も134条ないし138条に違反
する場合には、すでに812条により不当利得返還請求権が発生するから、 817
条第 1文がこれと別個に独自の給付利得請求権を規定する意味は存しない O
(3) Vgl. Lieb in Munchner Kommentar (以下、 MK)，Rdn.4 zu S817， Staudinger-Lorenz， 
12. Aufl.， Rdn.6 zu S817 
(4) 134条「法律に違反する法律行為は、異なる趣旨であることが法律から明らかとな
る場合を除いて、無効である」。
(5) 138条 1項「良俗に違反する法律行為は無効である」。同 2項「特に、ある者が相手
方の窮迫状態、未経験、判断能力の欠如もしくは著しい意思薄弱を悪用して、自己ま
たは第三者に対して、給付との均衡を著しく欠く反対給付を約束させ、もしくはこれ
をなさしめた場合には、法律行為は無効であるJo
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したがって、給付の法律上の原因が有効に存するにかかわらず受領者の給付
受領が法律ないし良俗に違反することがあるとされる場合にのみ、 817条第
1文は固有の存在意義が認められることになる。通説は、とりわけ331S… 
による公務員の単純収賄や、告訴を思いとどまらせるための金員贈与の場合
等がこれに該当すると解するみ、これらに懐疑的な見解も少なくなにまた、
通説によれば、非債弁済に関する814条は812条による請求権について適用
があるが、 817条第 1文は814条によって排除されないから、この点において
も独自の意味があるとされ20これについてもやはり異論が存する京、少
なくとも817条第 1文の固有の適用領域が極めて限られたものであるという
点では、学説上一致がみられる O
3. このような、 817条第 1文独自の適用領域の狭小性ないし不存在は、 817条
第2文の適用範囲の理解についても重大な影響を及ぼすことになる。すなわ
(6) なお、 817条における「法律ないし良俗違反」は134条・ 138条と同ーの意味におい
て理解されており (Vgl.Lieb-MK， Rdn.2， RGRK-Heimann-Trosien， 12. Aufl.， Rdn.7 zu 
9817)、したがってドイツにおける「不法」原因給付は、わが民法において現在の通
説・判例のように「不法」概念を限定的に解する立場に比し、より広い適用範囲を有
することに留意する必要がある。
(7) わが刑法197条に相応する規定である。
(8) Larenz， Schuldrecht I 12.Aufl.， S.558; Koppensteiner-Kramer， Ungerechfertigte Be-
reicherung， 1975， S.7 3; Reeb， Grundprobleme des Bereicherungsrechts， 1975， 
S.64;RGRK-Heimann-Trosien， Rdn.5 zu 9817; Li巴b-MK， Rdn.8 zu 9817 
(9) Honsell， aaO， S.34f.; Ermann-H.P.Westermann， 7. Aufl.， Rdn.6 zu 9817 
位。 814条「給付者が給付する義務を負わないことを知っていた場合、もしくは給付が
倫理的義務ないし社交上の儀礼に相応する場合には、債務の履行の目的で給付された
ものの返還を請求することができないJo
(1) Larenz， aaO， S.558; Fikentscher， Schuldrecht， 7.Aufl.， S.680; Esser-Weyers， Schuld-
recht I， 6.Aufl.， S.395 
(12) Honsell， aaO， S.33 Fn.6.ホンゼルは、不存在の債務の弁済一般と良俗違反の債務の
弁済とを同一に解することを疑問としている。同様に、これは814条の適用そのもの
を制限的に解釈する問題であることを指摘するものとして、 Lieb-MK， Rdn.7 zu 9817. 
(l3) Lieb-MK， Rdn.4 Fn.5 zu 9817 
不法原因給付に関する一つの覚書 107 
ち、第2文の文言と規定の位置からすれば、第 1文の規定を受けて、これに
よって生ずべき返還請求権のみが第 2文によって排除されると解することが
自然、であるように思われる O かつては実際にこのように解する見解も存し
たO しかし、このような解釈によれば、 817条第 1文に独自の存在意義を見
出す通説の立場を前提としても、 817条第 1文の要件を充たす大部分の場合
には同時に812条の要件が充足される結果、 817条第 2文により第 1文の返還
請求権が排除されても、 812条の一般規定による返還請求権は存続すること
になる。かくては817条第 2文による返還請求権の排除がほとんど実質的な
意味を失うことになるであろう。かくして、第 2文の事実上の空文化とい
う事態を回避するため、通説・判例は、 817条第 2文が不当利得一般につい
て適用されるべき一般的な原則を包含すると解して、 812条に基づく請求権
についてもその適用を認めるにいたっている O これは817条第 1文に812条
とは異なった独自の意味を付与する解釈を採らないかぎり、ほとんど必然、
的な帰結といわざるを得ない。
4. 817条第 2文の適用領域の拡大は、しかし、同時に種々の問題性をもたら
すことになる O
第一は、134条・ 138条によって無効の効果が定められているにかかわらず、
同それらにつき、 vgl.Honsell， aaO， S.32ff. 
(15) 817条第 1文の独自の存在意義を否定する見解によれば、 812条についても第 2文を
適用するのでなければおよそ意味がないことになる O
(16) 学説・判例の状況の詳細につき、 vgl.Reuter・Martinek，U ngerechtfertigte Bereiche-
rung， 1983， S.199ff.; Honsell， aaO， S.32ff.; Dauner， aaO， S.496; Lieb-MK， Rdn. 10ff. zu 
S817 
(同 ホンゼルは、不法原因給付の歴史的系譜をたどり、 817条第 1文に独自の意味を与
えて第2文の適用範囲を極めて限定的に解釈する重要な提案を行っている。彼の見解
の概要については後述する。 Vgl.Honsell， aaO， S.136ff. 
(l8) V gl.Honsell， aaO， S.lff.; Dauner， aaO， S.496; Reuter-Martinek， aaO， S.199f.; Lieb-MK， 
Rdn.12ff. zu S817. 
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その履行がなされた場合に返還請求が認められないとすれば、無効な法律状
態が永続化されることになるが、これはとりわけかつて多く存した物資統制
法に違反するような場合、あるいは債権者や相続人の利益を侵害する良俗
違反行為の場合に無効の趣旨に矛盾する結果を招来するという点である O
すなわち、これらの場合には原状への回復を認めることによってのみ保護目
的が達成されるのであるが、 817条第 2文はこれを阻止する機能を果たすこ
とになるのではないかという疑念が生ずる D 果して、学説においては現状の
固定が規定の保護目的と矛盾する場合には、同条項の適用を制限すべきであ
るとの主張がなされることが少なくない。これに対して、財貨の移転その
ものが禁止され、あるいは良俗に違反する場合には原因行為のみならず物権
的履行行為自体も無効となり (いわゆる IJ艮庇の同一性J )、したがって物
権的返還請求権に基づいて返還を請求することが可能であるとの反論も存す
るo817条第 2文の適用が物権的返還請求権に及ばないのかどうかも一個の
問題であるが、いずれの説においても、法律構成を別とすれば、給付者の返
還請求を認める必要があるとする点で認識が共通していることに留意してお
同 この場合にも817条第 2文の適用が及ぶことにつき、注(6)参照。
側 このような行為の良俗違反性につき、 vgl.Mayer-Maly in MK， Rdn.30， 54， 87 zu 
~138. 
白1) Fabricius， J21963， 85; Koppensteiner-Kramer， aaO， S.74; Esser-Weyers， aaO， S.397; 
Fikentscher， aaO， S.681.これは、わが国において執行免脱のための仮装譲渡がなされ
た後に、虚偽表示の無効を主張して真正権利者が返還請求を行使しうるか、という問
題にも通ずるものであろう。この点につき、四宮・事務管理・不当利得・不法行為(上)
164頁、拙稿「取締規定に違反する私法上の契約の効力」民商50周年記念(1) ・判
例における法理論の展開20頁注(17)等参照。
凶 V gl.Baur， Sachenrecht， 13 Aufl， S.44;拙稿「二重売買と債権侵害 (2)J神戸法学
36巻 2号306頁注 (3)。
凶 Dauner， aaO， S.497; Lieb-MK， Rdn.13.金銭の交付の場合や現金によらない金銭の支
払の場合の問題性につき、 vgl.Dauner， aaO， 498f. Fn.42o物権的返還請求権と817条
第2文の関係につきさしあたり、 vgl.Lieb-MK， Rdn.20; Dauner， aaO， S.S.498. 
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くべきであろう D
第二は、特に売買契約等の双務契約において当事者の一方のみが履行をな
している場合に生ずる不合理に関する O 当事者双方が法律の禁止ないし良俗
に違反する場合に、先給付を行った者は相手方に対する履行請求は134条な
いし138条により否定され、自己のなした給付については817条第 2文によっ
て返還請求を拒絶されることになる O 相手方の取得する不当な利益はいかな
る根拠に由来するのであろうか。
この疑問はとりもなおさず817条第 2文の規定の存在理由を問うことにつ
ながる。当初は、理白書の説明にしたがい「非難すべき主観的態様をもっ
て行為したことに対する処罰」であるとする考え方が支配的であり、判例に
おいては依然としてその影響が残存している O しかし、今日においてはこ
れはもはや克服されたとみられるのが一般である O なぜなら、処罰を課す
ることが民事法の領域に属するかという原則論を別としても、このような処
罰の結果、同様に法律ないし良俗に違反した者が利益を受けることを正当化
しえず、また処罰の程度が当事者の不法性の程度に相応して定められるもの
ではなく、さらには処罰の有無が先給付という偶然的事情に基づくからであ
る。したがって、現在の通説はほぼ一致して、法律ないし良俗違反の行為
をなすことにより自らを法秩序の外に置いた者は、行為の原状への回復につ
いても法の保護を求めることはできないという権利保護拒絶の考え方にした
凶 多くの学説は、すでに双方の給付がなされた場合には、後になって自己の不法を根
拠とする返還請求権の行使を制限することには合理的な理由があるとし、さらに解釈
論としても817条第 2文の適用を双方の履行がなされている場合に限るべきであると
の主張が存する。 Vg1.v.Caemmerer， SJZ50，646; Bufe， AcP157，239; Reeb， aaO， S.66; 
Niederlaender， Festschr. f. Gutzwil1er， 1959， S.622. 
位5) Vg1. Mot.lI， S.849. 
(26) Vgl. RGZ105，271; RGZ161，52; BGHZ39，87 
位カ Vg1. Dauner， aaO， S.499. 
(28) Staudinger-Lorenz， Rdn.5 zu S817; Honsell， aaO， S.58f. 
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がっている O 法政策論として817条第 2文が適当であるかについては議論が
分かれ、またこれを基本理念としては承認するとしても具体的な事案の妥
当な解決のためには、これのみでは十分でないことが指摘されている O
判例においても、 817条第 2文の規定目的をいかに解するかを問わず、具
体的な事案について妥当な解決への努力が払われてきている O 暴利的消費貸
借及び娼家の用益賃貸借に関する判例はその一つの現れとして捉えることが
可能である O
第 2節 貸借型契約における「給付」概念
(1) 消費貸借の場合
1.暴利的消費貸借の類型については、 RGZ151，70(RG 1936年3月27日判決)
およびRGZ161，52 (RG連合部1936年 6月30日判決)の 2つが重要である O
RGZ151， 70は、 817条第 2文の抗弁が812条に基づく不当利得返還請求権
に対しても主張されうるかを論ずる前提として、まず暴利的消費貸借の場合
に817条第 2文の要件が充足されているかどうかを検討する O すなわち、同
条項は給付者が受領者と「同様に (gleichfalls)J法律ないし良俗に違反する
(29) v.Caemmerer， aaO， S.649; Larenz， aaO， S.560; Esser-Weyers， aaO， S.395; Flume， Das 
Rechtsgeschaft， 3.Aufl.， S.390; Dauner， aaO， S.499; Lieb-MK， Rdn.9.この立場を採る判
例として、 BGHZ35，103;BGHZ36，395; BGHZ44，l 
同批判的なものとして例えば、 Larenz.aaO. S.561: Reeb. aaO. S.67f.ラーレンツはホ
ンゼルの提案(後述)に共感を示しつつ、解釈論としての困難性を問題とするのであ
る。レープは、立法論としては817条第2文を削除して没収規定を置くことが適当で
あると主張する O これは、民法708条の起草過程における富井政章委員の発言「両方
ニ不法ノ原因アルトキハ受取ッタ者ニ与ヘルトスルヨリモ夫レハ国庫ニ没収シテ仕舞
フトカ或ハ病院ニヤルトカサウ云フ事ニテモスレハ一層宜イカモ知レマセヌ……J(法
典調査会民法議事速記録40巻40ノ100・101) を想起させる。。1) Vgl. Lieb-MK， Rdn.9 zu S817; Staudinger-Lorenz， Rdn.5 zu S817. 
(32) Vgl. Staudinger-Lorenz， Rdn.10 zu S817 
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ことを要件とするのであるが、暴利的消費貸借の場合には借主の経済的地位
を不当に利用する給付者二貸主側にのみ良俗違反性が認められ、給付者・受
領者双方について良俗違反性が存するとはいえないからである O しかし同判
決は、受領者において良俗違反が認められる場合にも返還請求が否定される
のであれば、受領者に良俗違反性の存しない場合にはより強い理由で817条
第 2文による受領者の保護が認められるとして、この問題を肯定的に解し、
812条との関係についてもそれまでの判例・当時の通説を援用して817条第
2文は812条の請求権についても適用があるとした。これによって「必然的に」
生ずる貸主の金員返還請求の棄却、したがってまた被暴利者に彼が本来請求
権を有しない権利が帰属するという結果が、満足すべきものでないことを認
めつつ、法律に拘束される裁判官としてはやむを得ない判断であるとした O
この 3年後の RGZ161.52は、 RGZ151，70と同様に、暴利的消費貸借の
借主に対して817条第 2文の抗弁を認めつつ、後者においてすでに認識され
ていた結論の不合理を回避する法律構成を採用し、元本の返還をも否定する
部分につき同判決を変更するにいたった。すなわち、 RGZ161， 52は、「も
し被暴利者に借主に元本の返還を永続的に拒絶する権利を認めるならば、彼
には元本の一時的利用によって得られる利益が帰属するにとどまらず、それ
を超えてなんら根拠を有しない利益までも帰属することになってしまう」と
いう実質的価値判断に基づいて、暴利的消費貸借における「給付」は何か
同 この結論は一見して論理必然的に思われ、実際長い間疑われてこなかった。現在に
おいてもこのような理由づけが依然として援用される (vgl.Reeb， aaO， S.68) 0 しかし、
817条第2文の目的が受領者の保護にあるとはいえないとすればこの点を強調するこ
とには疑問も残る (vgl.Dauner， aaO， S.502; Honsell， aaO， S.5， 18t.)。もっとも給付者
に対する権利保護拒絶という観点からは、受領者の良俗違反性如何を問わないという
結論が導かれることになろうか(ダウナー・前掲は、この趣旨を説く)。
(34) RGZ151，72. 
(35) RGZ151，74. 
(36) RGZ161， 57. 
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を問題とした。これによれば、金銭その他の代替物は返還義務を伴って交付
されるものであり、これは時間的に限定された利用を供与することにほかな
らず、この元本の一時的利用の対価として利息その他の利益が合意されるの
であるから、対価的関係に立つのは時間的に限定された元本の利用と利用に
対する報酬(利息)であり、事後に元本と同額の金銭を返還するのは金銭受
領の対価ではなく、元本が借主に終局的に帰属するものではないということ
の必然的結果に過ぎないとされる O したがって、 817条第2文によって返還
を拒絶されるのは、元本の一時的な利用利益であり、元本そのものの返還請
求は否定されないとされる O これは具体的には、貸主は合意された期間の終
了ないし期間の定めがない場合には解約告知によって終了すべき時期まで返
還を請求することができず、またこの間の利息等については、契約が無効で
あり、元本利用利益の返還は817条第2文によって排除されるから、返還を
請求することができないことを意味した。
ただし判決が、本件事案が暴利的消費貸借に関わるものであり、娼家の建
築や賭博のような良俗違反の目的のための消費貸借の場合、あるいは消費貸
借以外の暴利行為については判断を留保する旨を慎重に付加していること
が注目される O
2. RGZ161，52において採用された「給付」概念の構成と元本返還請求の肯
定という結論は、学説においてもほとんど一致して承認され、今日におい
ては、議論の焦点は貸主は返還請求を妨げられる期間についておよそ対価を
。カ RGZ161.56. 
倒すでに、 1902年10月2日のドレスデン高裁判決 (OLGDresden SeuffA 59 Nr.81)は、
同様の考え方を示していた。また、 RGZ67.326は譲渡担保の事案について、 817条
第2文の適用は財産的利益が確定的に受領者の財産に帰属する場合に限られ、一時的
にのみ譲渡される場合にはその適用がないとしていた。 RGZ161.58の判決文中にお
いても、このような判決の存在が指摘されている。
(39) RGZ161. 59. 
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取得することができないのかという点に移っているといえる O
判例は現在においてもこれを否定的に解しているが、学説上は借主に一
定の利益の返還義務を肯定する説が次第に有力化しており、ほとんど通説
を形成している観がある。これは特に817条第2文を処罰規定ではなく権利
保護の拒絶と解することの帰結であるとされることが少なくない O しかし、
これに対しては、貸主は結局有効な契約に基づいて得られたであろう利益を
取得する結果となり、 817条第 2文の権利保護拒絶において一般に認められ
る返還請求排除という危険の給付者への転嫁が生じないことになるとする有
力な批判が存する O 暴利的手Ij息を請求できないことは817条第2文の効果で
はなく、すでに138条2項によって生ずるものだからであるO したがって、
柱。 Vgl.Dauner， aaO， S.502;異論を唱えるものとしてわずかに、 Honsell，aaO， S.23.ホ
ンゼルによれば、これは対症療法に過ぎず、問題の根本を捉えるものではないとし、
例えば暴利的賃貸借の場合に住居を10年間暴利的賃料で借りた者は、この期間無償で
居住することができるという不合理が生ずるとする。彼の主張の当否は、結局、 817
条第 2文が権利保護拒絶を根拠としてこのような貸主の不利益を正当化することがで
きるかどうかという問題の肯否に帰着するであろう。
加) Vgl. RGZ161， 57; BGH NJW1962， 1148.ただし、用益賃貸借無効の場合について
は判例も異なる結論を採っていることに留意する必要がある。これにつき後述参照。
似功 Medicus， Gedachtnisschr. f. Dietz， 1973， S.66ff.; Koppensteiner.Kramer， aaO， S.77; 
Flume， aaO， .S.394; Larenz， aaO， S.562; Staudinger.Lorenz， Rdn.12 zu S817; Lieb-MK， 
Rdn.19 zu S817.ヴァイヤースは「債権法各論」の第 5版においては否定説に立って
いたが、第6版において良俗違反性は「過剰」部分について存することを理由として
市場において相当な利息の返還義務を肯定するにいたった (vgl.Esser-Weyers， aaO， 
S.398)。これを根拠づける法律構成については818条2項の価額返還義務とするもの
(メーディクス等多数説)、侵害利得とするもの(フルーメ)、むしろ138条の無効規
定の制限的解釈により一部無効と解するもの(リープ)等に分かれる。わが国におい
ては利息制限法の存在により問題は実定法内で解決されているように見えるが、貸主
の暴利行為の場合に民法90条の適用の可能性を認める考え方や、手iJ息制限法の適用を
受けない暴利的賃貸借等の場合には同様の問題性が生ずることを看過することができ
ない。
同 ラーレンツがメーディクスの見解にしたがったのは、この点を考慮した結果であっ
た。 Vgl.Larenz， aaO， S.562 Fn.3;同様に、 Koppensteiner-Kramer，aaO， S.77. 
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結果の当否は別としても、多数説によるときは、暴利的消費貸借の場合につ
き817条第 2文の適用そのものを実質的に否定することになることを指摘し
ておく必要があろう O
3. 良俗違反の目的でなす消費貸借については、判例・学説は暴利的消費貸借
の場合とは対照的な態度を維持している O
RGZ70， 1は、賭博行為に関与した者の間での消費貸借につき、賭博への
参加の継続を可能にし賭博行為へと駆り立てた場合には、このような消費貸
借契約は138条に違反して無効であるとして、貸主の不当利得に基づく返還
請求を817条第 2文の適用により否定していた。これは判例において上述の
「給付」概念が展開される以前の判決であったが、すでに述べたように上掲
RGZ161， 52は、良俗違反目的の消費貸借の場合を検討の対象から除外し、
そこで本件判決を特に引用している O
学説においてもこの場合には元本そのものの返還請求が認められないこと
がほぼ一致して肯定されており、その根拠として、ここでは元本供与の契約
条件が良俗に違反するにとどまらず、元本を供与すること自体が良俗に違反
することが挙げられる O しかし、消費貸借の貸主の「給付」を元本利用利
益と解する限り、暴利の場合と不法目的の場合とで全く反対の結果を生ずる
ことには疑問なしとしない。ホンゼルは、賭博の場合の消費貸借について
貸主の返還請求権排除の必要性は明らかであるとしながら、これを817条第
凶 Dauner， aaO， S.504.リープが138条の制限解釈をもってより正当であるとすること
もダウナーの指摘を考慮したものと推測される (vgl.Lieb.MK. Rdn.19 zu 9817.)。権
利保護拒絶の理念からこれらを批判し、 817条第2文は利用利益供与の場合について
規律の欠棋があると主張するものとして、 Reuter.Martinek，aaO， S..218o 
性5) RGZ161， 59. 
同 Staudinger.Lorenz，Rdn.12 zu 9817; Reuter.Martinek， aaO， S.220 
同 リープは、学説による根拠づけが必ずしも説得的であるとはいえないかもしれない
としながら、一応支持することができると述べる (vgl.Lieb.MK. Rdn.21zu 9817)。
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2文ではなくむしろ762条 1項・ 2項の解釈によって処理する解決を提示す
るO すなわち、同条は賭博で負けたことによる損失から、実際に支払を行っ
ていない限りにおいて賭博行為者を保護する規定であり、賭金自体の債務を
負担するか、金銭を借り入れるかは相違を生ずべきものではないとするので
ある o RGZ161， 59の挙げていた娼家の建築目的の消費貸借の場合に、借主
が元本をも保持することができるとすることはむしろ疑問ではなかろうか。
(2) 用益賃貸借の場合
1. RGにより暴利的消費貸借について認められた貸借型契約における給付概
念の把握は、第二次大戦後において娼家の用益賃貸借(以下、単に賃貸借)
に関する 2つの BGH判決に引き継がれることになる O
BGH41， 341 (1964年 5月20日判決)は、以下のような事案に関わる O 原
告Xは土地甲を所有し、地上建物において娼家を営んでいたが、戦争により
建物が損傷を受けた。 1950年10月19日に、 Xは被告Yの夫Aと賃貸借契約を
締結し、契約期間は20年とすること、 Aは自己の費用で損傷を受けた建物を
修補して娼家の経営を行うこと等が合意された。 Aは約定にしたがい建物を
再築し、営業が開始され、その後Aに代わってYが契約の当事者となった。
Xは、賃貸借契約は良俗に違反するから138条により無効であるとして、不
動産の明渡を訴求する o yは請求の棄却を求め、予備的に建物の補修に要し
同 762条1項「博戯ないし賭事によって債務は発生しない。博戯ないし賭事に基づい
てなされた給付は、債務が存在しなかったことを理由として返還請求することができ
ない」。同条 2項「前項の規定は負けた者が博戯ないし賭事による債務の弁済の目的
で、勝った者に対して債務を負担する合意、特に債務承認について準用する」。
同 Honsell， aaO， S.146f.ただし、 BGHは賭博による債務と消費貸借上の債務とを区別
している (vgl.BGH LM Nr.1 zuS762) 0 RGZ70，1の原審は消費貸借契約が138条によ
り無効となるかどうかを判断することなく762条の適用によって貸主の返還請求を否
定したが、RGは反対に762条の適用可能性についての判断を回避していgl.RGZ70， 2)、
138条・ 817条第2文により返還請求を否定したのである。
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た費用10万マルクの支払との引換給付判決を求めた。地裁はXの請求を棄却
し、原審は無条件の明渡を認容した。 BGHはYの上告を容れ、 Xの即時の
明渡請求を認容しつつ、 Yの費用償還請求権を認めた，
判決理由の要旨は次のとおりである。原審は本件契約が138条に違反する
ことを正当に認定し、したがってXは985条に基づいて返還請求が可能であ
る。 817条第2文はその妨げとはならず、これは一般的に985条に基づく請求
権に対して817条第 2文の適用があるかどうかという問題に関わらない。
817条の給付としては賃貸借期間の家屋の使用収益の供与のみが問題となる
からである。これによれば本件では賃貸借の目的物の一時的な供与のみが給
付となるから、 Xの返還請求は賃貸借期間の終了する1970年10月31日まで認
められないことになろう O しかし、これを認めることになれば138条の目的
に背馳する結果となる O なぜなら、娼家の借主が貸主の明渡請求に対して
817条第2文の抗弁をもって対抗できるとするならば、 138条により無効な賃
貸借契約が占有を保持しうる限りにおいて合法化され、しかも借主は無償で
これを使用できることになるからである O 法政策的に問題があり、したがっ
て適用範囲について争いのある817条第 2文と138条の一般規定の適用につい
ては後者が優先されるべきである。これはしかしYの保護を全く否定するこ
とを意味するものではない。 Aは無権原の占有者として建物を再築すること
により 994条以下の規定による費用を出摘しており、この費用償還請求権に
対して817条第 2文の適用があるかが問題となる o BGHは従来から、 817条
第2文の基本理念は不当利得返還請求権の場合に限定されないという学説と
対峠してきたが、少なくとも994条以下の規定による費用償還請求権につい
(50) この問題については、 vgl.Reuter-Martinek， aaO， S.213ff.; Staudinger-Lorenz， 
Rdn.14 zu S817; Honsell， S.52ff. 
伺) 判旨は、ここで暴利的消費貸借に関する RGZ161，52を参照判例として引用してい
る。
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ては学説の批判は当たらない。 817条第 2文は、とりわけ相手方が反対給付
をなしたかどうかを問わないことに基づく困難を生じ、これは本件では直接
問題となっていないが、しかしこのように法政策的に争いのある規定につい
ては特別の理由がない限り、不当利得以外の請求権に拡大すべきではない。
とりわけ占有者の費用償還請求権については、物の返還義務を負うにかかわ
らず費用の償還が認められないとすれば占有者は全く保護されないことにな
り、このような公平の立場からして少なくとも疑問のある結果は、 817条第
2文の994条以下の請求権への適用否定に導く…。
この判決においてはまず、 RGの給付概念を承継しつつ、 138条の目的を
顧慮して合意された期間終了までの占有保持を否定していることが注目され
るO また、費用償還請求権を認める理由づけは、論理的というより、もっぱ
ら817条第 2文そのものに内在する不合理自体に対する批判に由来すると考
えることができょう。これは暴利的消費貸借について借主に一定の範囲で元
本利用利益の返還を肯定する学説の傾向と軌をーにするものであると評価す
ることができるD
2. この方向をより鮮明にするのが、 BGHZ63，365 (1975年1月 8日判決)
である O 原告Xは1971年10月31日の契約により被告Yに娼家を賃貸した。契
約は延長の場合1973年10月31日に終了することになっていたが、 Xは1972年
3月 6日の書面をもって賃貸借契約を即時に解約した。 xはYに付加価値税
を含めて未払いの賃料の支払を請求した。第一審・第二審は請求を棄却した
が、 BGHはXの上告を容れた。
その理由の要旨は次のとおりである O まず性道徳、に関する観念の変化に伴
い、娼家の賃貸借契約が当然に無効になるとすることはもはやできない O
娼家の賃貸借契約が良俗に違反して無効となるのは、借主が娼婦から不相当
(52) Vgl. Honsell， JZ1975，439f. 
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に高額の賃料を取り、彼らを経済的に搾取する場合である O これは借主が娼
婦の独立性を侵害して売春をするように仕向ける場合にも同様である O さら
に娼家の賃貸借契約の賃料が客観的価額に比し著しく不均衡となる場合にも
契約は無効となる O このような暴利的賃料は通常娼婦から不当に高額の居住
対価を得ることにより回収されるからである。原審はこれらの要件について
事実認定を行っていないので、判決を破棄する O もし原審の事実審理により
契約が無効とされる場合には、 990条、 987条の類推による客観的収益価額
に相応する収益の返還請求に対して、 817条第 2文を抗弁とすることは認め
られない。本件においては貸借目的物の返還請求が問題となっているわけで
はないから、 138条との関連を論ずる必要はないが、 817条第2文は不当利得
についての例外規定であり、他の法分野に適用されるべきではなく、 987条
による客観的賃料価額というなんら問題のない請求権の場合には、 817条第
2文の法政策的に問題のある規定の目的とその処罰的性格は類推適用を妨げ
ることになる…。
本判決は、娼家の賃貸借契約を暴利という観点から無効となりうるとし、
契約が無効とされる場合にも客観的収益価額の請求を妨げられないとした口
これによれば客観的収益価額を超える限りで契約の一部無効を認めることと
倒 したがって、娼家の売買や賃貸借に関する従来の判例・学説はその出発点において
克服されたことになるが (vgl.Lieb-MK， Rdn.18 Fn.49 zu ~817) 、しかしそれらにお
ける問題の解決方法に関する意義は失われていない (vgl.Staudinger-Lorenz. Rdn.ll 
zu ~817) 。
同 990条1項「占有者が占有の取得時に悪意であった場合には、占有者は所有者に対
して占有の取得時より987条、 989条にしたがい責任を負う。占有者が占有権原のない
ことを後に知った場合には認識するにいたった時点から同様の責任を負う Jo987条1
項「占有者は、訴訟係属後に収取した収益を所有者に返還する義務を負う」。同条2
項「占有者が、訴訟の係属後に、通常の用方にしたがえば収取しうべき収益を収取し
ない場合には、占有者は過失がある限り所有者に対して賠償の義務を負う」。
(5) Vgl. BGHZ41.349f.; BGH WM1969.1083 
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ほとんど同一の結果に帰着する O このような帰結は学説において肯定的に評
価されているといえようが、これはもはや貸借型契約に限らず、暴利的な
売買においても暴利の部分の限度において契約の無効を認めるという可能性
に途を聞くものであろう O かくして、客観的利用利益の返還請求を認める
ことは、 817条第 2文の解釈問題にとどまらず、裁判官による契約修正と私
的自治の関係知何という問題にも発展して行くことになる O
(3) 問題点の小括
1. ドイツにおける貸借型契約と817条第 2文の適用関係についての判例・学
説の流れを追うと、次のような要約と問題点の指摘が可能である O
暴利的消費貸借に関する RGZ151，70は、元本返還請求そのものが817条
第2文によって排除される結果を不合理であると認識しながら、これを同条
の解釈のやむを得ない結果と解していた。しかし RGZ161，52においては、
消費貸借契約において借主の利息支払義務と等価関係に立つのは元本の一時
的な利用供与に過ぎないことが認識され、貸借型契約における「給付」概念
(56) Vgl. Staudinger.Lorenz， Rdn.ll zu s817; Lieb.MK， Rdn.19 zu s817; Larenz， aaO， 
S.562 Fn.4;とりわけロイターは 1817条による権利保護拒絶を機能的に配分すること
により、交換関係を良俗に違反しない範囲に制限するという歓迎すべき傾向」である
として、これを積極的に評価している (vgl.Reuter.Martinek， aaO， S.223)。これに対
してホンゼルは、判決の結論を肯定しつつ、その理論構成には批判的である (vgl
Honsell， JZ1975，441)。彼は、利用権を供与する契約が無効の場合818条2項の価額
返還義務が生ずるはずであるが、これは817条第2文により排除されること、役務の
給付のごとく所有者・占有者関係が存在しない場合には987条による回避手段は採り
えないこと、 987条等は正当な見解 (vgl.v.Caemmmerer， Ges. Schriften 1， S.308 Fn.42) 
によればに契約関係の存しない純粋に物権的な返還関係に限定されるべきであり、無
効な契約についての清算は不当利得法によって行われるべきであること等を鋭く指摘
している O
同 Vgl. Lieb.MK， Rdn.19 zu s817;メーディクスが暴利的売買の場合に買主の代金支払
義務を否定するのは必ずしも一貫しない (vgl.Medicus， aaO. S.73)。
(58) V gl.Dauner. aaO， S.505 
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が醇化されることにより、元本そのものの返還請求については817条第 2文
が障碍とならないことが導かれ、問題は、借主は元本利用利益をおよそ無償
で取得することができるのか、あるいは一定の範囲で対価を支払うべきかと
いうことに焦点を移していく O
メーディクスの提唱に始まる相当価額の利息支払義務の肯定は、 817条第
2文との整合性に疑問を残しながら、やがて学説上の多数説を形成して行
くことになる O 暴利的消費貸借において良俗に違反するのは実質的には「暴
利」の部分について存するものであること、消費貸借の無効により即時の
返還義務を認めることは、貸主が自己の不法を援用することにより元本を緊
急に必要とした借主から再びこれを奪う結果を容認することになり許されな
いものであるとしても、無償での元本利用まで借主に認めることはその保
護として行き過ぎであることがこれを支える価値判断であった。これを817
条第 2文の制限的解釈の問題として説明することができるかは、疑問なし
としない。むしろ138条の無効の効果を暴利的部分についてのみ認めること
にほかならないという指摘が存することはこれを示唆する O したがって、
単に「給付」概念の新たな把握にとどまらず、これらの実質論が問題の背後
に存したことを考慮すると、良俗違反の目的のための消費貸借を暴利的消費
貸借とは区別して考える判例・学説の態度にはそれなりの合理性があったと
(59) Vgl. Medicus， aaO， S.6lff 
倍。 Vgl.Dauner， aaO， S.504 
制 Vgl.Esser-Weyers， aaO， S.398. 
約2) Vgl. Medicus， aaO， S.68f.; Dauner， aaO， S.503; Honsell， aaO， S.19f. 
給3) Vgl. Lieb-MK， Rdn.16 zu ~817. 
お4) Vgl. Staudinger-Lorenz， Rdn.12 zu ~817. 
側 近時の通説的見解は、賃貸借契約の無効等の場合に借主の受領した利得は物の利用
自体であり、利得の性質上818条 2項により価額返還義務が生ずると解している (vgl
Larenz， aaO， S.530 m.w.N.) ことがここで想起されるべきであろう。
給。 Vgl.Dauner， aaO， S.504， Lieb-MK， Rdn.17 zu ~817. 
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いうことができょう O
2. BGH63， 365が娼家の賃貸借契約を暴利という観点から無効となりうると
解して客観的収益価額の返還が貸主に認められるとしたことは、学説の流れ
に即応するものであった D ここでも暴利の部分のみが良俗違反性を備える
と考えられるからである O
より問題を含むのは BGH41，341である O この判決は、 RGZ161，52にお
いて展開された貸借型契約上の「給付」理論にしたがいつつ、合意された期
間の占有保持を借主に認めることによる不合理ニ138条の規範目的との矛盾
を考慮して、即時の目的物の返還を肯定したのであるが、学説の多くは返還
請求の可否とその時期の点に注目している。しかし本件判決においては所
有者・占有者関係法の適用を介して借主の費用償還請求権が認められたこと
を看過すべきではない O この当時においては娼家の賃貸借そのものが良俗
違反と解されていたのであり、借主が建物修補の費用を支出したのは良俗違
反の契約上の給付であった。一部無効という考え方を採ることのできない事
案において判決がこれを肯定した動機は、借主が一方において目的物の即時
返還義務を負いつつ、他方において出指した費用の返還を認められないこと
による不合理であった O これは形式的には817条第 2文の適用を物権関係の
規定に拡大することを否定することによって得られた結果であったが、 817
条第 2文の価値判断とは矛盾するものである D もし同条項の価値判断の当
制 ただし BGHにおいても、消費貸借については元本使用利益の返還請求が否定され
ていた (vgl.BGH NJW1962， 1148; BGH WM1977， 72)。ローレンツは、所有者・占
有者関係の有無によって消費貸借と賃貸借で区別することに合理性が存しないことを
正当に指摘する (vgl.Staudinger-Lorenz， Rdn.12 zu S817)。
お8) Vgl. Staudinger-Lorenz， Rdn.11 zu S817; Lieb-MK， Rdn.18 zu S817 
側 これに言及するものとして、 Reuter-Martinek，aaO， S.222. 。0) Vgl. BGHZ41， 350. 
ケ1) Vgl. Honsell. aaO， S.56f.; Staudinger-Lorenz， Rdn.14 zu S817. 
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否を疑問とするのであれば、 817条第2文の解釈そのものを再検討すべきで
あり、禰縫策にとどまるべきではないというホンゼルの批判は傾聴に値す
るものと思われる O
3. 良俗違反の消費貸借が暴利的消費貸借の場合と同一に取り扱うことができ
ないことは上述したとおりであるが、しかしこれは前者の場合に元本返還請
求を否定すべきことを当然に帰結するものではない。賭博上の消費貸借につ
いては賭博そのものの特殊性を考慮する余地があることをホンゼルは明らか
にしていた。これ以外の場合については、良俗違反の行為を目的とする賃貸
借については目的物の返還請求が、しかも場合によっては即時に、認められ
ていることとの整合性を問題とせざるを得ない。暴利的消費貸借や暴利の観
点からする娼家の賃貸借の場合と、良俗違反の消費貸借・賃貸借の場合との
相違は前者が一部無効という考え方を取り入れる余地があるに対し、後者に
おいては契約全部の無効を認めるほかはないという点に存するのであり、し
たがって客観的な利用利益の請求が排除されるかどうかに関しては両者にお
いて相違が生ずるとしても、元本ないし目的物の返還請求の可否に関して相
違を生ずべきものではあるまい。良俗違反目的の賃貸借については目的物の
返還請求を認めながら、消費貸借の場合についてはこれを否定することは貸
借型契約において共通に認識された「給付」概念を正当に評価するものとい
えるであろうか。仮に娼家建築目的の消費貸借が娼家建築という目的の良俗
違反性のゆえに無効とされるべきものとすれば、むしろ即時の返還を認め
ることこそがその趣旨に合致するものであろう O
また、良俗違反の目的の賃貸借・消費貸借において一定の期間返還請求が
。司 Honsell，aaO， S.23， 49 u. passim 
同 ドイツにおいてはもはやこれが良俗違反の目的と解されないことについては、注側
において指摘した。しかし、本文の仮設例は理論的問題としてなお意味を有する。
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できないと解すべき場合には、受領者たる借主は価額返還義務を負うこと
なく利用利益を享受しうるという「不当な」利得を得ることになろうが、こ
れはまさに817条第 2文を給付者の権利保護拒絶規定として解することの必
然的帰結ともいえる O
4. かくして、 817条第2文による給付の返還請求権排除の根拠を給付者の権
利保護拒絶に求める限りにおいては、貸借型契約における「給付」の正当な
認識に立って、良俗違反の目的でなす賃貸借・消費貸借の場合にも利用利益
の返還が否定され、日的物ないし元本の返還自体は即時にもしくは遅くとも
契約が有効であったとしても返還請求が可能であった時点において、認めら
れるとする考え方が導かれうる余地がある O 暴利的貸借の事例は真に暴利部
分についてのみ良俗違反性が存すると解しうるならば、これは138条の制限
解釈の問題であり、そもそも817条第 2文適用の前提が否定されうることに
なろう。
貸借型契約に関する817条第 2文の修正は、給付概念の新たな把捉による
にせよ、ややカズイスティッシュな形で行われており、上のような主張が現
実はなされてはいない。しかし、判例・学説における貸借型契約の「給付」
の捉え方が正当であると解する限りは、その論理的発展として、十分に成
立しうる考え方といいうるのではなかろうか。
5.残る課題は、給付者の給付返還請求の排除によって反射的に生ずる受領者
の保護を817条第 2文は正当化するものであるかという基本問題である D ホ
同 もっとも、賃貸借・消費貸借により良俗違反の目的が実現されるべき場合には一定
期間の利用自体が否定されることになるかと思われる O
。司 Vgl. Dauner， aaO， S.500. 
同 一部無効という構成の当否の争い一般につき、 vgl.Reuter-Martinek， aaO， S.219f 
何 Vgl.Esser-Weyers， aaO， S.398 
同 817条第 2文に関するホンゼル以外の制限の試みについてはさしあたり、 vgl.Hon 
sell， aaO， S.136ff.なお、注凶参照。
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ンゼルは、判例・学説による貸借型契約の処理を不当な結果を修正する努力
であるが、これは問題の根本を解決するものではなく、借主が無償で利用利
益を取得することができるという不合理は残るとして、 817条第 2文の系譜
的検討を通じて、新たな見地から同条に関する従前の理解を基本的にくつが
えすべき重要な提案を行っているO 本稿は不法原因給付の問題性を一般的に
論じようとするものではないが、彼の見解が貸借型契約類型の特質を考慮、し
た問題処理を不要とするものであるかどうかを検討することは、本稿にとっ
てもやはり不可欠と考えられる O そこで以下において、項を改めて彼の所説
を見て行くこととする O
第3節 ホンゼルの所説
1.彼の出発点は、 817条第 2文を不当利得規定一般に拡大することによって
生ずる諸々の難点および学説・判例によるそれらの難点克服の試みの不十
分性にある O すなわち、 134条・ 138条の要件と817条の要件が競合すると解
する限り、一方において817条第 2文の812条への拡大は不可避的結果である
とともに、他方においてこの拡大は不合理な結果をもたらさざるを得ないと
して、このジレンマから逃れる唯一の方法は、 817条の適用を歴史的・目的
的に正当化される範囲に限定して、それ自体良俗ないし法律の禁止に違反す
る行為を回避するため(同条第 1文)、あるいはこれを誘発するための(同
条第 2文)一方的出捕の場合にのみ関わる規定であるとするのである O
以下においてはまず彼の論述にしたがい、現行817条がいかなる歴史的発
(79) Honsell. aaO. S.23. 
側 これにつき、本文107頁以下およびHonsell.aaO. S.2f.参照。
倍。 Honsell，aaO. S.3f. 
結2) Honsell. aaO. S.5. 
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展を経て成立するにいたったかを検討するO
2. 817条の原型となった condictioob turpem causam 不法原因による不当
利得)は、ローマ法においては独立の不当利得類型としては存在せず、 con-
dictio ob rem 給付目的の不発生による不当利得)の特別規定としてのみ
認められた o condictio ob remはローマ法上の契約体系において独自の機能
を果たすものであった。すなわち、現在におけるような契約自由原則が知ら
れていなかったローマ法においては、一定の定型的行為についてのみ給付と
反対給付の双務的結合が認められていた(契約類型制限主義人したがって
これらの定型的契約に属しない場合に、給付者が受領者の一定の行為を期待
して先給付を行った場合(いわゆる datioob rem)、受領者が期待された行
為を行わなかった場合にも給付者はその履行を求めることはできないが、し
かし condictioob remによって給付の返還を請求することが可能であった。
受領者は給付者により期待された行為を行って返還請求を排除するかどうか
を自己の意思にしたがい選択することが許されたが、給付者にとっては間接
的に受領者の行為を促す意味を有していたのである o
この原則は給付が不法の目的 (resturpis) と結び付く場合に 2つの例外
を生じた。第一に、受領者の一方的な不法の場合 (turpitudoaccipientis)、
すなわち脅迫のような場合のごとく受領者による不法行為の回避の目的で給
付をなす場合、あるいは受領者がすでに負担している義務を給付を受けるこ
とによってのみ行う場合には、たとえ給付者の企図した目的が実現された場
側同条の系譜についてはさらに、 vgl.Niederlaender， aaO， S.62lff.; Seiler， Festschr. f. 
FeIgentrager， 1969， S.379ff.; Staudinger.Lorenz， Rdn.lf.; Reuter-Martinek， aaO， 
S.199ff. 
(84) HonseII， aaO， S.65. 
(85) HonseII， aaO， S.70ff. 
(86) HonseII， aaO， S.73ff. 
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合 (resecuta) にも返還請求が認められた O 第二は、給付者・受領者双方
に不法が存する場合 (turpitudoutrisque) に関わるO ローマ法源において具
体例として挙げられるのは有利な判決を得るための裁判官の買収等の場合で
あるが、給付者が所期の目的を達成した場合には condictioob remの一般原
則からすでに返還請求権は否定され、給付者に保護されるべき理由が存しな
い以上、これについて例外を認める必要はない。しかし、受領者が行為を実
行しない場合 (renon secuta) にも返還請求が否定されたのである O
ローマ法においてこのような不当利得返還請求権排除の根拠として援用さ
れたのは、「双方の不法の場合には占有者の原因が有利となる(Inpari tur-
pitudinem melior est causa possidentis) J との命題である O これは本来、占
有法の領域において、相手方よりも優先する権利を証明できない限り物の返
還を請求することができないとして、現在の占有者を結果的に保護する機能
を果たしたが、これが不当利得法にも拡大されたものであった。したがっ
てこの背後に存する理念は給付者の処罰ではなく、単に肯定・否定の根拠が
拾抗する場合に現状の変更を求める請求が否定されるということに過ぎない
のである O
契約類型制限主義が後退し、種々の給付の対価結合が認められるようにな
ると、古典的な datioob remは事実上姿を消し、現実の給付を必要とするに
せよ契約上の履行義務が生ずることとなった。これに対応して、 condictio
告カ Honsell， aaO， S.83. 
倒 Honsell， aaO， S.85ff.ホンゼルはこの点につき、ローマ法上不当利得返還請求権の排
除は双方の給付がなされた場合にのみ認められていたとするブーフェの見解 (vgl.
Bufe， aaO， S.247) を批判している O
倒 Honsell， aaO， S.88ff.なお、不当利得法への拡大がインテルポラチオであるかどうか
の争いにつき、 vgl.Honsell， aaO， S.90 Fn.4 
(90) Honsell， aaO， S.90 
制 現実行為の必要なくして有効な契約の締結が認められるようになったのは、普通法
においてであったo Vgl. Honsell， aaO， S.75; Siber， Ih Jb.70， 226 
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ob remも機能的な変化を被ることになる。現行のドイツ民法においてはも
はや datioob remについての規定を欠くが、 812条 1項第 2文後段は condic-
tio ob remを規定するものである O これはやはり反対給付の履行を請求でき
ない場合に限定されるべきであり、したがって同規定の適用範囲は僅少で、あ
るO かくして condictioob remは本来有していた機能を事実上失うことに
なったが、これは condictioob remの特別の場合と解された condictioob 
turpem causamにとっても重要な意味を持つことになる O
さて、 18世紀・ 19世紀の諸法典・草案においても、不法の回避と不法の誘
発が問題とされていた。これを特に明確にするのがドレスデン草案992条、
994条、 995条であるO 部分草案18条、 19条、 20条は前者の各規定をほとん
どそのまま引き継ぎ、 condictioob remは明示的に datioob remの場合に限
定されていた o しかし第一委員会においては、実質的な変更を加えること
が意図されていなかったにかかわらず、 condictioob turpem causamにおけ
倒 Vgl.v.Caemmerer， Ges. Schriften 1， S.222f.ケメラーはこの規定を歴史的残淳と評し
ている O
(93) Honsell， aaO， S.75ff. 
同 992条1項「将来の結果のために反倫理的ないし恥ずべき原因に基づいてなにかを
受領した者に対しては、供与者 (Geber) は結果が生じたか否かを問わずその返還を
請求することができる」。同条 2項「供与者とともに受領者にも反倫理性ないし破廉
恥性が認められる場合には、供与者はその供与したものの返還を請求することができ
ず、また受領者は給付の約束を受けたものの履行を請求することができないJo994条
「受領者の側において反倫理的ないし恥ずべきものであるとされるのは、とりわけ、
受領者が、法律ないし良俗に違反する行為を行わないため、もしくはいずれにせよ履
行する義務を負担している行為を行うためになにかを受領した場合であるJo995条「供
与者の側において反倫理的ないし恥ずべきものであるとされるのは、とりわけ、供与
者が、受領者をして法律ないし良俗に違反する行為をなさしめるため、受領者が履行
義務を負う行為をなさしめないため、もしくは違法ないし反倫理的な行為を促すため
になにかを給付した場合であるJo
側 vgl. Honsell， aaO， S.98.部分草案18条、 19条、 20条は、ドレスデン草案の「反倫理
的ないし恥ずべき」という文言を「倫理的に非難すべき」という表現に置き換えたこ
とを除いて、それぞれドレスデン草案992条、 994条、 995条に対応するものである。
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る、不法を回避するためやむを得ず給付を行うという給付者保護の必要性を
看過して、規定の目的を受領者の処罰にあると解し、したがってまた、例え
ばすでに行われた公務員の行為に対する贈与の場合にも、給付者はここでは
任意に贈与をなしたにかかわらず返還請求が可能であるとされるにいたっ
た。将来の行為への限定を放棄して過去の原因 (causapraeterita) にも適用
を拡大することにより、 condictioob remとの連関性が失われることとなっ
たのである O 部分草案18条 2項の返還請求権排除は実質的な変更なくして
受け継がれたが、 1項の適用拡大によりかつての不法の回避と不法の誘発と
いう対比は内的関連を失って不明確なものとなった O
かくして成立した第一草案747条は第二委員会においてほとんど変更を受
けなかったが、しかし第二委員会においては個別的不当利得規定に先行して
一般不当利得規定 (condictiosine causa)が置かれることになる O そしてま
さにこの規定の定立こそが、事後における、双方の不法の場合の817条第 2
文による返還請求権排除を812条一般に拡大するという誤解の出発点となっ
たのである O
3.ホンゼルは、以上のような系譜的研究を経て後、さらに比較法的分析を行っ
た上で、 817条第 2文を本来有していた歴史的意味内容に立ち帰らせて、殺
。6) Honsell， aaO， S.99ff.; vgl. Staudinger-Lorenz， Rdn.2 zu S817 
0カ Honsell，aaO， S.l 0 1f. 
側 第一草案747条1項「給付の受領者がその受領により法律行為の内容にしたがえば
良俗ないし公序に違反する場合には、供与者は給付したものの返還を請求することが
できる」。同条 2項「給付により供与者も良俗ないし公序に違反した場合には返還請
求権は排除される」。
(9) Honsell， aaO， S.104ff. 817条における「給付の目的 (Zweckder Leistung) J という
文言が僅かに condictioob remとの関連性を認識させる {vgl.Dauner， aaO， S.501)。
また、 812条、 817条の文言との関連において causa概念が有する二義性、すなわち一
方における給付の目的、他方における法律上の原因に留意する必要がある。 Vgl.
Honsell， aaO， S.81. 106 
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人に対する報酬、虚偽の証言をなさしめるための金員供与、裁判官への贈賄
等、将来において受領者の不法な行為を誘発する目的でなされる給付の場合
に限って適用を認めるべきであると主張し、このように限定的な適用を前
提とすれば、 817条第 2文は法政策的にも十分に合理性のある規定であると
する O すなわち、例えば殺人報酬が支払われた場合に、受領者がこれを実行
したか否かを問わず、給付者の権利保護拒絶の必要性は明らかであり、また、
受領者に実行の有無を問わず給付の保持を認めることは、受領者が不法な行
為を断念する方向に作用する可能性があるとされるのである O
私自身はさしあたり彼の歴史的研究の正確さを検証しうる立場にはない
が、ドイツにおける現在の学説は、ホンゼルの系譜的研究の正当性を前提と
しながら、!結論的には彼の所説を解釈論としては採り得ないと解している O
すなわち、 BGBの立法者が、いかなる効果をもたらすかについて自覚して
いなかったにせよ、ローマ法における不当利得規定との連関を失わしめる表
現を選択しており、現行規定の解釈としては BGB自体から生ずる内容によ
らざるを得ないこと、 817条第 2文はすでに長期間にわたって独自の法発展
を遂げており、もはやこの歴史の歯車を元に戻すことはできないとの指摘が
なされている O
側 Vgl. Honsell， aaO， S.109ff.この点についての分析も重要であるが、本稿においては
これを除外した。他日の検討に委ねたいと考える。
(1ou Honsell， aaO， S.14lff. 
(10~ Honsell， aaO， S.143， 154. 
(10$ Larenz， aaO， S.561; Reuter.Martinek， aaO， 209; Staudinger.Lorenz， Rdn.5 zu S817; 
vgl. Dauner， aaO， S.50lf.ダウナーは、法の発展を考慮すればホンゼルの方法論には
問題が残ると.しながら、ホンゼルの提案が売買、賃貸借、消費貸借のような典型的な
取引行為を817条第 2文からそもそも除外することができること、権利保護拒絶とい
うやや現象的な説明が不法行為の抑止という観点によって補強される点を評価して、
彼の所説が現在認められている817条第 2文の適用範囲に対する説得的な代替提案に
なりうるかは、受領者保護に対する彼の批判が受け入れられるかどうかによるとして
いる。
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第3章結びに代えて
1.さて、ホンゼルの果断な主張を全面的に受け入れるべきかどうかは別とし
ても、混迷を免れていない BGB817条第2文の根拠の再検討を迫るに足る極
めて重要な問題提起であることはおそらく否定できないであろう O そしてこ
れはわれわれにとっては、民法708条における「不法ノ原因ノ為メ」とは何
を意味するのかを問い直す契機ともなるものである O わが国においても「権
利保護拒絶」という原則が、そこから具体的な結論を導き出すには余りに抽
象的であり、返還請求の可否に関してその他の諸要因を考慮すべき必要性は
っとに指摘されていた O しかし、民法708条が法律行為自体の不法性の程度
が高い場合には一般的に適用されるという自明の前提そのものが今や問題と
なろう O
本稿はしかしこの根本問題を考察の対象とするものではない。私の当面の
関心は、貸借型契約における給付=利用利益の供与というテーゼの有用性に
あった。賃貸借・消費貸借等が817条第2文 BGBの適用範囲に含まれると解
する現在のドイツの通説・判例の立場からすれば、これは契約類型の特質を
考慮した正当な把握であると評価されるべきであるが、この捉え方がドイツ
において必ずしも一貫されているとはいえないことはすでに指摘した O ホ
ンゼル説は賃貸借・消費貸借の場合を817条第2文 BGBの適用範囲からそも
(1) 例えば、四宮・前掲159頁以下。なお、ホンゼルは、権利保護の拒絶と並んで援用
される原則、emoauditur turpitudinem suam allegans" 自己の恥ずべき行為を主張
する者は、聴許せられない)が、ローマ法ではなく注釈学派に由来するものであり、
カズイスティッシュなローマ法源においては、不法な「手リ益」の取得が問題であり、
給付の返還の場合に関するものではなかったこと、また一方にのみ不法が存する場合
に関するものであり、双方の不法の場合を規律するものではなかったことを指摘する。
V gl.Honsell， aaO， S.63， 88ff. 
(2) 本文122頁参照。
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そも除外するから、一見すればこのような給付概念を採ることはもはや不必
要であるかに見える O しかしホンゼルにおいても、不法行為を誘発する目
的で利用利益を供与するため元本ないし特定物の引渡がなされた場合には、
817条第 2文BGBによって返還請求が排除される給付は何かをやはり問う必
要があろう O 元本ないし目的物自体の返還請求まで排除されることになるの
か、あるいは利用利益の返還のみがその対象となるのかは同様に問題となる
からである O この限りにおいて、ドイツの判例・通説によって展開された「給
付」意義の確定は、仮にホンゼル説を認める立場に立ってもその重要性を失
わない。ここではこの確認にとどめて、以下においては一応民法708条の適
用範囲に関しては従来の考え方を前提として、第 1章で検討しなかった問題
点に簡単に言及する O
2.民法708条の解釈としても、賃貸借・使用貸借についてはわが国の多数説
もドイツにおけると同様の「給付」概念に立脚していた口消費貸借につい
ては元本の交付を「給付」と解するのであれば、使用利益を給付とする考
え方を首尾一貫することにならないであろう O
元本や目的物の返還請求の時期についてはやや問題がある O 使用収益され
た部分についての返還が否定されるに過ぎず、即時の返還を肯定するもの、
合意された期間の返還を請求しえないとするものに見解は分かれる O 地上
(3) 彼自身このような解決は対症療法に過ぎないとしていた (vgl.Honsell， aaO， S.23) 0 
(4) 本文98頁参照。
(5) わが国においては金銭の消費貸借については利息制限法によりドイツの学説による
解決に近似する(ただし、制限最高利率に縮減されるにとどまる点では相違するが)。
また、良俗違反の消費貸借の場合に、借主の不法性が弱い場合を除いて、元本の返還
を認めない点で、 ドイツの判例・通説と結論的に一致する。なお、金銭消費貸借以外
の場合の暴利行為、例えば暴利的賃貸借の場合には一部無効という構成を採ることが
できるかどうかは未解決の問題である。
(6) 我妻・前掲1161頁、四宮・前掲175頁。
(7) 松坂・前掲206頁。
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権給付の場合との権衡を考慮すれば、むしろ後者の説に傾く O 将来の部分に
ついては未だ給付がなされていないとする前者の説も一つの説明ではあろう
が、一定期間利用利益を享受することのできる法的地位をすでに相手方に容
言忍したといえるのではなかろうか。
返還請求権の根拠についても、所有権に基づくとする説、所有権に基づ
く返還請求権にも708条は及ぶが契約の無効を主張して返還を請求すること
ができるとする説が対立する O 所有権移転を基礎づけるべき原因関係の無
効の場合とは異なり、貸借型契約の無効によって所有権の主張がおよそ排除
されると解するのは疑問であるが、貸主は必ずしも所有者ではないことを考
慮すると、即時の返還請求は契約の無効を根拠とすることがむしろ正当と思
われる o 708条によって排除されるのは給付の返還請求であって、目的物の
返還請求には及ばないはずだからであるO また、合意された期間は返還が認
められないとする立場からは、有効な契約の終了の場合と同様に返還請求を
言志めることカすできょうか。
3.最後に、私見のように、消費貸借についても賃貸借・使用貸借と同様に「給
イ寸」概念を構成しようとする立場からは、 2つの場合の問題処理について付
言しておく必要がある O
第一は、賭博のため、ないし賭博債務の返済の為の消費貸借の場合に関す
るO まず賭博行為者問、あるいは賭博開張者と賭博行為者間の消費貸借につ
いては、ドイツ法の解釈としてホンゼルが主張したところが参考となる O
すなわち、賭博行為に基づく債務が公序良俗に違反し履行を請求することが
(8) ただし後説においても、受領者の利用利益の保持が契約を無効とする趣旨と相容れ
ない場合には、即時の返還請求が認められるとすることにつき、松坂・前掲206頁参照。
(9) 松坂・前掲204頁、四宮・前掲175頁。
(10) 我妻・前掲1161頁。
ω 我妻・前掲1161頁参照。
岡本文114頁参照。
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できないと考えられる限りにおいて、これらの者の間の消費貸借は賭博行為
によって負担した債務と実質的に異ならない。したがって、この場合の貸主
からの返還請求は賭博債務の履行請求と同じ意味を持つことを考慮して否定
されるべきものであろう O これに対し、第三者との間でなす消費貸借につい
ては一般原則によって処理されるべきものと解する O 賭博資金貸与の不法性
はそれほど大きくないから「不法の」原因には当たらないとされることも少
なくないであろうが、借主と同等の不法性があったとしても元本自体の返
還請求は認めてよいのではないか。この点で、不法目的でなす賃貸借の場合、
例えば賭博開張の目的で建物を賃貸し、高額の賃料を得ょうとした貸主も建
物自体の返還請求は妨げられないこととの権衡を考慮する必要がある D この
意味において、本稿の官頭に掲げた最高裁判決の事案においても、賭博開
張目的を知って金銭を貸し付けた者にも元本そのものの返還請求を認めるべ
きではなかったか口
第二は、いわゆる「前借金無効」判決に関するO すでに周知の判決であり、
事案の詳細については紹介を省略するが、親が自分の娘を酌婦として稼働さ
せることを条件として消費貸借の名目で金銭を借り入れた場合につき、娘の
酌婦としての稼働と親の金員の受領は密接に関連して不可分一体の関係にあ
ると認められるとして、契約は全部無効であり、交付した金員の返還も708
条により認められないとしたものである O このような契約の実質は、貸主が
借主からの返還を期待して一時的な元本の利用利益を供与することにあるの
ではなく、金員交付の対価として酌婦としての稼働をなさしめるところに存
同我妻・前掲1138頁、四宮・前掲164頁等。
(14) 本文97頁参照。
(l5) 最判昭和30年10月7日民集9巻11号1616頁。判決評釈として、我妻・ジュリ93号23
頁、川島・判時63号 1頁、西村信雄・法時28巻 1号91頁、三淵・最高裁判所判例解説
昭和初年度106事件等。
134 神戸法学年報第 2号(1986)
し、この意味においてまさに人身売買の代金という性格を有するものであるO
したがってこれは不法の行為をなさしめることを目的として金員を贈与する
場合や禁制品売買において売主が代金を先払いした場合等にむしろ近似する
ものといえる。もし消費貸借の形式が採られていることにのみ着目して元本
返還の請求を認めるときは、場合によって事実上酌婦としての稼働を強いる
結果が招来されることにもなりかねないであろう O かく見れば、私見のよう
に、消費貸借が無効とされ708条の要件を充たす場合にも元本の返還請求は
否定されないとする立場からも、本件事案においては金銭の「消費貸借」の
実質がなく、判決の結論を正当化することができると考える O
4.不法原因給付を理由として給付者の返還請求を否定することが権利保護拒
絶の原則によって一般的には正当化されるとしても、返還請求が否定される
対象が何かを明らかにしておくことが必要であろう O 本稿は、わが国におけ
る賃貸借・使用貸借における給付概念の捉え方、 ドイツの判例・学説におい
て同様に展開された考え方に参考を得て、消費貸借を含めて貸借型契約にお
ける「給付」を統一的に把握して、これによる問題解決の可能性を追求した
ものである O
しかし、ホンゼルの提唱した不法原因給付規定の新たな理解は、本稿の考
察の前提そのものの当否を問う作業の必要性をもたらしている O この意味に
おいて本稿は不法原因給付論研究のための「覚書」としての位置を占めるべ
きものであることを自覚しつつ、それが不法原因給付の問題性の一端を指摘
しえたことを念じて稿を閉じることとするO
